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Algehele samenvatting
Deze studie bevat een rechtshistorische analyse van het systeem van interne
werking van het verdragsrecht en het ongeschreven volkenrecht in de interne
rechtsorde van Nederland. De behandelde problematiek is van drie€rlei aard. Ten
eerste is een aantal vragen gesteld die samenhangen met de regeling van de
verdragsluitende bevoegdheid. Voor de manier waarop het verdragsrecht intern
werkt, is van groot belang aan welk orgaan of aan welke organen de bevoegdheid
toekomt om verdragen te sluiten. In het algemeen kan men zeggen dat de positie
van het verdrag in de interne rechtsorde sterker is naarmate de verdragsluitende
bevoegdheid meer is gedemocratiseerd. Het ligt daarom voor de hand dat eerst
wordt onderzocht aan welk orgaan of aan welke organen de verdragsluitende be-
voegdheid toekomt. Verder is ingegaan op de vraag of de rechter het sluiten van
een verdrag kan verbieden. als de inhoud van dat verdrag in strijd komt met de
Grondwet dan wel met reeds bestaande volkenrechtelijke verplichtingen. En of de
rechter een bestaand verdrag buiten toepassing kan laten, indien hij meent dat bij
de sluiting de grondwettig voorgeschreven procedure niet is gevolgd, bijvoorbeeld
omdat de regering ten onrechte heeft nagelaten het verdrag ter goedkeuring aan het
parlement voor te leggen.
De tweede problematiek houdt verband met de manier waarop de volkenrechte-
lijke verplichtingen doorwerken in de interne rechtsorde. Grofueg zijn er twee
verschillende systemen: een stelsel waarin het volkenrechtelijke verdrag wordt
omgezet in een nationale norm - hetgeen niet noodzakelijkerwijs een formele wet
is - en een systeem waarin de volkenrechtelijke norm als zodanig, dat wil zeggen
rechtstreeks, in de interne rechtsorde werkt. Onderzocht is welk systeem van
interne werking ons staatsrecht hanteert. Het systeem van interne werking onder
het huidige grondwetsregiem heeft specifiek te maken met de betekenis van art 93
van de Grondwet. Gezocht is naar antwoorden op vragen als: is art 93 de bepaling
die de omvang van de interne werking van het volkenrechtelijke verdrag regelt en
- zo ja - betekent dit dan dat uitsluitend aan ieder verbindend verdragsrecht interne
werking toekomt? Schept niet-ieder verbindend verdragsrecht, met andere woor-
den, slechts externe verplichtingen voor de wetgever of het bestuur? Tevens is de
vraag gesteld of ons staatsrecht uitgaat van een monistische dan wel een dualisti-
sche verhouding van het nationale tot het internationale recht.
De ten derde onderzochte problematiek heeft betrekking op de toepasbaarheid
van het verdragsrecht door de rechter. Welk verdragsrecht kan de rechter toepas-
sen? In verband met het huidige grondwetsregiem is gezocht naar antwoorden op
vragen als: kan de rechter niet-ieder verbindend verdragsrecht oepassen en - zo ja
- op welke wijze? Art 94 van de Grondwet verklaart de rechter bevoegd ieder
verbindend verdragsrecht oe te passen zelfs ten koste van een hiermee onverenig-
bare wet. Wat moet onder ieder verbindend verdragsrecht worden verstaan? Een
betrekkelijk recent probleem tenslotte is welk verdragsrecht de rechter moet
toepassen als verdragen onderling met elkaar conflicteren?
In verband met het ongeschreven volkenrecht is aandacht geschonken aan ons
staatsrechtelijke systeem van interne werking, als ook aan de bevoegdheid van de
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rechter om het ongeschreven volkenrecht toe te passen. Men is algemeen van
mening dat er aan het ongeschreven volkenrecht interne werking toekomt, maar op
basis waarvan is onduidelijk. Kennen wij een (grond)wettelijke regeling van de
interne werking voor het ongeschreven volkenrecht? Wat betreft de toepasbaarheid
van het ongeschreven volkenrecht door de rechter valt op dat een bevoegdheid als
in art 94 van de Grondwet ontbreekt. Betekent dit nu dat de rechter het ongeschre-
ven volkenrecht nooit kan toepassen als dit onverenigbaar is met formele wetge-
ving? Een laatste vraag is, welk recht de rechter moet toepassen als een verdrags-
bepaling conflicteert met een regel van ongeschreven volkenrecht.
Deze vragen worden in de Inleiding gepresenteerd en vervolgens in een achttal
hoofdstukken beantwoord voor even zovele grondwetsregiems.
In 1814 (hoofdstuk I) werden de Staten-Generaal voor het eerst in de geschiedenis
buiten spel gezet bij het sluiten van een verdrag. Aan de Soevereine Vorst kwam
de bevoegdheid toe om zelfstandig verdragen met vreemde mogendheden te
sluiten. Een probleem werd nu de status van een aldus gesloten verdrag in de
interne rechtsorde. Was het een wet zoals in eerdere staatsregelingen toen de
wetgever de verdragen ratificeerde en bekrachtigde? Of was het, nu de Vorst de
verdragen sloot, slechts een volkenrechtelijk contract dat intern geen gelding had,
zolang de wetgever het niet had omgezet in een nationale wet? De Grondwet gaf
geen uitsluitsel.
De Grondwet van 1815 (hoofdstuk II) bood evenmin duidelijk'heid. In 1840
besliste de Hoge Raad echter dat aan een door de Koning gesloten verdrag na
afkondiging "wettelijke verbindende kracht" toekwam voor onderdanen en
ingezetenen. De uispraak veroorzaakte en storm van protest en er ontstond een
krachtig streven naar tussenkomst van de Staten-Generaal bij het sluiten van
verdragen.
Dat streven werd in 1848 (hoofdstuk III) beloond. In de Grondwet van dat jaar
werd de eis van voorafgaande goedkeuring door de Staten-Generaal opgenomen
voor verdragen "wettelijke regten betreffende". Hiermee kwam evenwel bepaald
geen einde aan de onzekere rechtsstatus van het regelgevende verdrag. Het
wezenlijke bezwaar om aan het verdrag intern kracht van wet te doen toekomen
was dan wel komen te vervallen, maar de Grondwet van 1848 noemde het verdrag
niet als rechtsbron in formele zin. Slechts de wet en het koninklijke besluit werden
als zodanig aangemerkt en voor rechtstreekse werking van het volkenrechtelijke
verdrag was de tijd bepaald nog niet rijp. Men was algemeen van mening dat
individuen niet door het volkenrecht konden worden geraakt en dat slechts staten
rechten en plichten konden ontlenen aan het volkenrecht. In de heersende leer
werd de interne rechtskracht van het verdrag daarom op de goedkeuringswet geba-
seerd. Ook met deze constructie was echter het nodige mis. De inhoud van de
goedkeuringswet bestond namelijk uit niet meer dan het besluit waarmee het
verdrag was goedgekeurd. Bovendien viel de inwerkingtreding van de goedkeu-
ringswet bijna nooit samen met die van het volkenrechtelijke verdrag. Strenge
dogmatici eisten daarom een aparte omzettingswet.
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Na 1887 (hoofdstuk IV) volgde er inderdaad gedurende een korte periode op
regelgevende verdragen afzonderli jke wetgeving. Men zag echter spoedig in dat dit
systeem buitengewoon ondoelmatig was. Bovendien Ieidde het tot grote praktische
complicaties. De systematiek in wetboeken dreigcie door toevoeging van ver-
dragsregels voiledig verloren te gaan. De vraag waarop de interne rechtskracht van
het verdrag d)n wel moest worden gebaseerd, liet de regering welbewust beant-
woorden door de Hoge Raad. In een uitspraak van 1906 bepaalde de cassatie-
rechter dat aan het verdrag na afkondiging zelfstandige wettelijke verbindende -
kracht oekwam, mits het was goedgekeurd bii wet. Het verdrag werd hierme een
derde rechtsbron in formele zin naast de wet en het koninkli jke besluit. Op een
conflict ussen het verdrag en de wet was om deze reden niet langer de regel van
art 5 van de Wet A.B. (de latere wet gaat voor de eerdere) van toepassing, hoewel
het verdrag intern nog wel als een nationale norm werd beschouwd. Dat laatste
was noodzakeli ik om drie redenen. Ten eerste omdat het individu in deze ti jd nog
niet als subject van volkenrecht werd gezien, ten tweede omdat aan de werking
van het verdrag als volkenrechteli jke norm de eis van afkondiging niet kon worden
gesteld en ten derde omdat er anders over het t i jdstip van inwerkingtreding te veel
onzekerheid zou bestaan.
De herziening van de Grondwet in 1922 (hoofdstuk V). in het bijzonder de
toekenning van de bevoegheid aarr de regering om zonder parlementaire goedkeu-
ring vrtrmvrije verdragen te sluiten, hacl als onhedoeld nevenefl'ect een verdere
verzelt.standiging van het verdrag als eigensoortige norn.r. De goedkeuringswet kon
nu soms geheel ontbreken. Het verdrag kreeg, ondanks dat het als nationale norm
gold, in de rechtspraak steeds een hogere plaats toebedeeld an de fbrmele wet.
Uit dit voorrangskarakter leidde de rechter evenwel niet de bevoegdheid af om met
een verdrag ()nverenighare wet truiten toepassing te laten. Conflicten tussen het
eerdere veldrag rn de latere wet interpretcerde de recliter rveg doclr de wet
verdragsconfolm uit te leggen.
Mede ais gevolg van de gebeurtenisscn ti. jdens de Tweede yy*1eldo1,rrlog
ontstond er na 1945 een vruchtbare voedingsbodem voclr een radicaal mr'rrristisrh
gedachtengoal. Hierin verplichtte het volkenrecht ot een systeem van rechtstreek-
se werking van het volkenrechtelijke verdrag. Door het volkenrechtelijke verclrag
als zodanig - dat wil zeggen ais volkenrcchteli jke norm - interne welking te
verlenen zou aan het verdrag niet alleen een hogere rang toekomen dan welk naticl-
naal voorschritt dan ook - de voorrang van het volkenrecht was onomstretien --
maar bovendien zou de rechter per definit ie over de bevoegdheid beschikken orr.;
met verdragen rinverenighale wetten buiten toepassing te laten. De vastlegging vari
een zodanige bevoegdheid in i le Grondwet werd zelt.s als overbodig beschor.rwd:
een grondwetteli jke bepaling zou slechts declarattt ir van aard ziin.
Bij de herziening van de Grcndwet in 1953 (hoofdstuk VI) conformeerde de
grondwetgever zich aan deze monisti:rche theorie. De toedeling van een algemeen
goedkeuringsrecht aan de Staten-Generaal voor verdragen in art 60 (nu art 91)
ruimde de laatste hindernis op om aan het volkenrechteli jke verdrag als zodanig
rechtstreekse werking te verlenen. Door in art 66 (thans ant 93) van de Grondwet
vast te leggen dat het individu als subject van volkenrecht moest worden be-
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schouwd, werd zeker gesteld dat ook burgers aan het volkenrechtelijke verdrag
rechten en plichten konden ontlenen. De enige voorwaarde was dat het verdrag aan
hen was bekendgemaakt. In art 66 (nu ut 94) werd de bevoegdheid van de rechter
vastgelegd om met het volkenrechtelijke verdrag onverenigbare (latere) weffen
buiten toepassing te laten. In meerderheid was men van mening dat hieraan
inderdaad slechts declaratoire betekenis toekwam. Op grond van het feit dat het
verdrag nu als als volkenrechtelijke n niet meer als getransformeerde norm gold,
oordeelde de grondwetgever het niet langer opportuun dat de rechter een verdrag
buiten toepassing zou kunnen laten wegens het niet volgen van de grondwettig
voorgeschreven procedure van sluiting. De geldigheid van het (volkenrechtelijke)
verdrag zou in dit systeem slechts afhangen van volkenrechtelijke isen. In art 60
(thans art 120 Grondwet) werd het de rechter daarom verboden in de beoordeling
van de (procedurele) grondwettigheid van welk verdrag dan ook te treden.
In 1956 Ooofdstuk VII) reeds nam de grondwetgever nadrukkelijk afstand van
deze monistische standpunten, mede omdat de internationale rechtsorde zich
inmiddels op een geheel andere wdze had ontwikkeld dan men kort na de oorlog
had voorzien. Het systeem van rechtstreekse werking werd weliswaar gehand-
haafd, maar de keuze voor dit stelsel moest geacht worden in vrijheid te zijn
gemaakt. Men verwierp de gedachte dat het volkenrecht hiertoe verplichtte. De
legitimatie van de interne werking van het verdragsrecht moest worden gezocht in
een regel van ongeschreven staatsrecht. De monistische gedachte dat de rechter op
grond van de hogere status per definitie over een bevoegdheid kan beschikken om
met verdragen onverenigbare wetten buiten toepassing te laten, werd evenzeer
verworpen. Of de rechter over een zodanige bevoegdheid beschikte, was een
staatsrechtelijke kwestie. Derhalve was het ook mogelijk om de omvang van die
bevoegdheid in het constitutionele recht te begrenzen. In art 66 (nu art 94) werd
bepaald dat de rechter uitsluitend een wet buiten toepassing zou mogen laten,
indien de toepassing ervan onverenigbaar was met een ieder verbindende verdrags-
bepaling.
De wens tot inperking van deze bevoegdheid werd ingegeven door de verre-
gaande bereidheid van de rechter om overeenstemming te cre6ren tussen het
nationale en internationale recht. De rechter leek geen bezwaar te hebben tegen
interpretatieve vervorming van de wet - dat is het geven van een betekenis aan de
wet die indruist tegen de uitdrukkelijke wil van de wetgever - conform verdragen
waarvan de uitvoering aan de wetgever of het bestuur was, in het bijzonder omdat
hierbij politieke keuzes gemaakt dienden te worden. Het waren, met andere woor-
den, idee0n over de machtenscheiding die de grondwetgever tot de introductie van
het onderscheid tussen ieder en niet-ieder verbindend verdragsrecht deed besluiten.
In de toelichting op de Grondwet werd ook wel gesproken van (voor de rechter)
rechtstreeks toepasbaar verdragsrecht. Op grond van deze omschrijving meende de
rechter twee decennia dat hem elke bevoegdheid tot de interpretatieve vervorming
van de wet was ontzegd. De rechter veronderstelde dat er pas sprake was van een
rechtstreeks toepasbare verdragsbepaling als de desbetreffende verdragsnorm een
kant en klare rechtsnorm bevatte die hij in de plaats kon stellen van de buiten
toepassing te laten wettelijke regel.
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Die opvatting heeft de rechter mede naar aanleiding van de grondwetsherzie-
ning in 1983 (hoofdsruk VIII) verlaten. Deze grondwetswijziging heeft overigens
noch in de regeling van de verdragsluitende bevoegdheid, noch in die van de
doorwerking van het verdragsrecht principiEle verandering gebracht. De regering
beschikt samen met de Staten-Generaal over de verdragsluitende bevoegdheid.
Voor de rechter is er om deze reden nog steeds weinig of geen ruimte om het
sluiten van een verdrag te verbieden. Art 93 Grondwet regelt niet de omvang van
de interne werking, maar slechts de hoedanigheid waarin het volkenrechtelijke
verdrag de interne rechtsorde binnenkomt. Door in deze bepaling uitdrukkelijk te
erkennen dat individuen aan het volkenrechtelijke verdrag als zodanig rechten en
plichten kunnen ontlenen, kan het rechtstreeks werken zelfs ten aanzien van
burgers, althans mits het aan hen is bekendgemaakt. Voor de rechter heeft de
rechtstreekse werking nog altijd als consequentie dat het hem verboden is om in de
procedurele grondwettigheid te treden van welk verdrag dan ook. Hij mag de
geldigheid van een verdrag slechts benordelen tegen het licht van de volkenrechte-
li jke criteria.
Ook aan niet-ieder verbindend verdragsrecht komt interne ',verking toe. Alle
overheidsorganen hebhen de plicht het na te leven en uit te voeren, althans
voorzover dit binnen hun bevoegdheidssfeer ligt. Voor de rechter geldt hierbij dat
hij niet-ieder verbindend verdragsrecht slechts kan toepassen door de wet verdrags-
conform uit te leggen. De uitleg van de wet conform niet-ieder verbindend
verdragsrecht is aan strikte grenzen gebonden: de rechter mag met zijn uitleg nooit
zover gaan dat uit de wet gevolgen voor de particulieren voortvloeien die de
wetgever geenszins heeft beoogd. Deze beperkte toepasbaarheid heeft niets van
doen met een gelimiteerd voorrangskarakter van verdragsrecht: aan internationale
rechtsnormen komt in het algemeen voorrang toe. In art 94 van de Crondwet is
niet de voorrang van het ieder verbindend verdragsrecht vastgelegd, het primaat
ligt er slechts aan ten grondslag. Deze bepaling kent aan de rechter de bevoegd-
heid toe om ieder verbindend verdragsrecht oe te passen zelfs als dit onverenig-
baar is met formele wetgeving.
Het buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift op grond van art 94
kan tegenwoordig twee0rlei gevolg hebben. Onder ieder verbindende verdragsbe-
palingen begrdpt de rechter ook verdragsrecht dat hij slechts langs de indirecte
weg van interpretatieve vervorming van de wet kan toepassen. Of de rechter
evenwel bereid is tot interpretatieve vervorming van de wet wegens onverenig-
baarheid met verdragsrecht, beoordeelt hij situatief. E6n en dezelfde verdragsbepa-
ling is soms wbl, een andere keer niet-ieder verbindend. De rechter heeft de
abstracte methode van vaststelling van het het al of niet-ieder verbindende karakter
van verdragsrecht verlaten. In deze methode stelde de rechter het ieder verbinden-
de karakter van verdragsrecht afhankelijk van de strenge eis dat de volkenrechtelij-
ke verdragsbepaling naar haar aard, inhoud en bewoordingen verplichtte tot een
eenduidige uitwerking in het nationale recht. In de tegenwoordig gehanteerde
concrete methode verlangt de rechter dat het volkenrechtelijke verdragsrecht in
combinatie met nationaalrechtelijke feiten en omstandigheden tot een eenduidige
uitwerking dwingen. Concrete, nationaalrechtelijke factoren waarmee de rechter
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rekening houdt, zijn de inhoud van de te toetsen wet, de opvatting van de wetge-
ver over de onverenigbare wet, initiatieven van de wetgever tot het wegnemen van
de onverenigbaarheid en de inhoud van de uitvoeringswetgeving. Dwingt het
verdragsrecht in combinatie met nationaalrechtelijke omstandigheden tot een
eenduidige uitwerking, dan tbch beschouwt de rechter het verdragsrecht als niet-
ieder verbindend, indien de toepassing van het verdragsrecht zijn rechtsvormende
taak te buiten gaat. Of dit het geval is hangt onder meer samen met het mandaat
van de bijzondere rechter als ook de aard van het nationale recht waarin om
toepassing van het verdragsrecht wordt verzocht.
Wat betreft de doorwerking van het ongeschreven volkenrecht in de interne
rechtsorde geldt het volgende. Ook dit werkt rechtstreeks, transformatie is niet
nodig. Het schept als zodanig rechten en verplichtingen voor de wetgever, het
bestuur, de rechter en de burger. Dit laatste is mogelijk dankzij art 93 Grondwet
waarin het individu impliciet als subject van volkenrecht wordt aangemerkt. De
mogelijkteden voor de rechter om het ongeschreven volkenrecht toe te passen,
vallen het best te vergelijken met die van het niet-ieder verbindend verdragsrecht.
De rechter kan het ongeschreven volkenrecht oepassen, zolang het niet conflicteert
met formele wetgeving. Er bestaat echter 66n belangrijk verschil. Soms beschikt
de rechter bij het ongeschreven volkenrecht wdl over de bevoegdheid om een
onverenigbare wet buiten toepassing te laten, dan wel de wet interpretatief te
vervormen. Dat is het geval als het om regels van ongeschreven volkenrecht gaat
waarop bepalingen als art l3a Wet A.B. en art 8 Sr betrekking hebben.
Tenslotte is de vraag beantwoord of Nederland een monistisch dan wel dualistisch
systeem van doorwerking van het internationale recht heeft. Meestal wordt
transformatie versus rechtstreekse werking van het volkenrecht vereenzelvigd met
de tegenstelling dualisme versus monisme. Dat is echter minder juist. In essentie is
de tegenstelling slechts terug te voeren op een verschil in legitimatie van de
gelding van het internationale recht: schuilt zij in een regel van nationaal staats-
recht of in een norm van volkenrecht. Zo kan er zelfs bij een systeem van
rechtstreekse werking sprake zijn van een dualistisch stelsel, namelijk als de
rechtstreekse gelding van het volkenrecht voortvloeit uit een regel van constitutio-
neel recht. Bij ons dat het geval? De grondwetgever kwam in 1956 nadruktelijk
terug op het monistische idee dat het internationale recht verplichtte tot een
systeem van rechtstreekse werking. Het feit dat ons land een dergelijk stelsel
kende, moest worden gezien als het gevolg van een staatsrechtelijk gemaakte
keuze. De bevoegdheidstoedeling aan de rechter om met volkenrechtelijke normen
onverenigbare wetten buiten toepassing te laten, diende al evenzeer beschouwd te
worden als een onderwerp ter vrije regeling van het nationale staatsrecht. Die
opvatting verschafte in 1956 de ruimte om een beperking van die bevoegdheid
door te voeren. In 1983 gaf de grondwetgever nadrukkelijk te kennen zich te
willen conformeren aan het bestaande systeem. Die verklaring leidt derhalve tot de
conclusie dat ons staatsrecht in dubbel opzicht uitgaat van een dualistisch systeem
van interne werking van het volkenrecht.
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